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Renunciay alegacion de la
prescripcion entre el Codigo
Civil y el Codigo Procesal Civil

Eugenia Ariano Deho®

1. Premisa

La idea que parece presidir a la disciplina de la
prescripcion contenida en el Cddigo Civil es que los
intereses tutelados por el ordenamiento no lo sean
(como regla) eternamente, por cuanto todo en esta
vida (hasta las relaciones juridicas) debe tener un
inicio, una evolucion y un fin.

De alli que no sorprende que el articulo 1989 del
Cédigo Civil, siguiendo una muy larga tradicion, haya
establecido que objeto de la extincién por prescripcion
sea la “accion”® y no el derecho® o, mas en general,

la relacién juridica sustancial®, queriéndose -quiza-
evidenciar que el fendbmeno prescriptorio opera, en
definitiva, privando de concreta “tutelabilidad” (o sea
de proteccion) a las situaciones juridicas subjetivas
sustanciales que han permanecido inactuadas
durante un determinado periodo de tiempo.

Ahora bien, que el propio ordenamiento, a un cierto
momento, pueda privar de “tutelabilidad” (o sea de
proteccion) a los intereses que él mismo tutela, se
suele justificar invocando el “interés publico” a la
certeza de las relaciones juridicas, en el sentido de
que si una relacién juridica permanece inactuada

*) Profesora de Derecho Procesal Civil en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, en la Universidad de Lima y en la Maestria con
mencién en Derecho Procesal de la Pontificia Universidad Catolica del Pera.

(1)  Aunque parezca lo contrario, el Cadigo Civil no distingue entre derecho y accién, sino que la accién viene concebida “a lo antiguo”, vale
decir, como que “la accion, o derecho de hacer valer el derecho, no es mas que el derecho mismo hecho valer; el derecho en un nuevo
aspecto o en una nueva fase, pasado del estado de reposo al estado de combate”, en cuanto si “cada accién presupone un derecho”, “no
hay accién sin derecho”, pero si puede haber “derecho sin accién” (asi, antes de su “conversion” al “dualismo”. CHIOVENDA. Azione.
[1901] En: PROTO PISANI [editor]. Saggi di diritto processuale civile [1894-1937]. Tomo Ill. Milano: Giuffre, 1993. pp. 5, 12 y 13). Ello
es facilmente apreciable en el catélogo de plazos del articulo 2001 del Cédigo Civil, en donde se distinguen (bien o mal) los plazos de las
“acciones” en atencion a las diversas situaciones juridicas sustanciales. Cuando nuestro Caédigo Civil dice que “se extingue la accion,
pero no el derecho mismo”, lo hace simplemente para justificar lo dispuesto en el articulo 1275 del Cédigo Civil que establece que “no
hay repeticion de lo pagado en virtud de una deuda prescrita”, vale decir, como sostén de que tras la prescripcion, el acreedor pese a no
poder ya (exitosamente) requerir la satisfaccion de su derecho, conserva su derecho de crédito, de alli que si se le paga tiene el derecho
de no restituir lo que le fue pagado. Pero es evidente que el Cédigo Civil parte de la premisa de que la “acciéon” es un elemento del
“derecho” (que presupone existente) y en ningln caso esta pensando que se extinguiria la “acciéon” exista o no (en concreto) el “derecho”.
La referencia a la “acciéon” como objeto de “extincién”, sin embargo, aparte de todo el enredo terminolégico que conlleva, impide, por un
lado, reconducir a unidad el fendmeno prescriptorio de las obligaciones (y de ciertos derechos potestativos) y de los derechos reales in
re aliena y, por el otro, tomar en cuenta el papel que tiene el sujeto pasivo de la relacion juridica en la formacion y perfeccionamiento del
fenémeno (cuyo interés es, como lo diremos en el texto, en definitiva, el tutelado con la prescripcién), en cuanto toda la atencién se fija
sobre el titular de la “accion” (o sea del “derecho”). Esta vision “unilateral” a la que nos conduce el articulo 1989 del Cédigo Civil (por lo
demas centrada en los derechos de obligacion) es la usualmente acogida por la jurisprudencia. Asi, por ejemplo, en la Casacién 991-2000/
Camana, del 28 de agosto de 2002, publicada en El Peruano, 2 de diciembre de 2003, se sefiala que “la prescripcion de la accién se
sustenta en la inactividad del acreedor, el mismo que no puede prolongar indefinidamente su falta de accionar, lo que motivaria una

situacién juridica que podria no llegar a tener certeza nunca”.

(2) Sefialan AZZARITl y SCARPELLO. Prescrizione e decadenza. En: SCIALOJA y BRANCA (editores). Commentario del Codice Civile. Libro
VI. Della Tutela dei Diritti. Bologna-Roma: Zanichelli-Foro Italiano, 1953. p. 543, que el que se considera que objeto de la prescripcién sea
el derecho o la accion es un “problema mas tedrico que practico, por cuanto si la prescripcion extingue el derecho subjetivo cae
consecuentemente la accion, tanto si esta se considere, seguln las viejas concepciones, un elemento o una particular actitud del mismo
derecho subjetivo, como si se la considere en cambio, segun difundidas teorias procesales, un derecho auténomo (...). Bajo este aspecto
puede ser indiferente hablar de prescripcion de la accion en lugar que del derecho”. Naturalmente, nosotros hemos hecho la (absurda)
distincion de que la prescripcion extingue la accion mas no el derecho, tal como indicado en la nota anterior, para justificar el articulo 1275
del Cadigo Civil. (cfr., por ejemplo RUBIO CORREA. Prescripcion y caducidad. La extincion de las acciones y derechos en el Cédigo Civil.
Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 1989. pp. 27 y siguientes). Para una reciente (re)adhesion a la tesis de que
la prescripcion afecta a la “accion” (o sea que opera en el plano procesal y no en el sustancial); cfr., en sintesis de su tesis, PANZA.
Prescrizione. En: Digesto delle Discipline Privatistiche, Sezione Civile. Tomo XVI. Torino: UTET, 1996. pp. 226 y siguientes.

(3) Que la prescripcién recaiga sobre la entera relacion juridica y no solo sobre su lado activo, cfr. GRASSO, Biagio. Prescrizione (diritto
privato). En: Enciclopedia del diritto. Volumen XXXV. Milano: Giuffré, 1986. pp. 56 y siguientes.
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durante un determinado periodo de tiempo bueno es
(para todos®) que simplemente se extinga, o que -
como lo deja entrever nuestro Cadigo Civil al discurrir
de “accidn”- las situaciones subjetivas de ellas
nacientes no sean ya (entera y coactivamente)
“tutelables”.

sobre la

2. Imperatividad de las normas

prescripcion

Ergo, tras la disciplina legal de la prescripcion
habrian razones de “interés publico” y justamente estas
“razones” parecerian ser las que inspiran el articulo
1990 del Cadigo Civil que establece, por un lado, la
irrenunciabilidad del “derecho de prescribir” (rectius,
ineficacia juridica de la renuncia preventiva) y, por el
otro, la nulidad de cualquier pacto enderezado a
“impedir los efectos de la prescripcion”, dos
proposiciones que se resumen en una: la imperatividad
de la regulacién legal de la prescripcion®.

Pero para entender el ambito de lo “inderogable”
es preciso tener en cuenta que la prescripcion es un
fenémeno juridico complejo®, en el sentido de que
para que opere se requiere de la concurrencia de un
conjunto de elementos, deducibles de la ley, los
cuales una vez verificados, produciran recién el efecto
legal: el (correcta o incorrectamente) indicado en el
articulo 1989 del Cédigo Civil.

En tal sentido, en el fenémeno prescriptivo son
identificables al menos dos “fases” muy marcadas:
a) Una, que podemos llamar “preliminar”, que va desde
el surgimiento de la relacion juridica (y de las
consecuentes situaciones juridicas subjetivas: activas
o de ventaja, y pasivas o de desventaja) hasta el
vencimiento del periodo de tiempo sefialado por la
ley. Una fase marcada por la no actuacion de la relacion,
gue provoca una situacién modificativa® de aquella
(eficazmente llamada por Troisi de mera

“prescriptibilidad”®) en la que la situaciéon subjetiva
activa pasa de la plena “tutelabilidad” a una “atenuada”,
pues surge en el sujeto pasivo de la relacion
(prescribiente o, también, en quienes tengan legitimo
interés) una situacion de ventaja (poder-carga) de
completar con su actuar el fendbmeno prescriptorio; Y,
b) Una segunda que podemos llamar “constitutiva”
en la que el fendmeno prescriptorio se perfecciona
por el actuar de quién se beneficia con él, pasandose
asi de la mera “prescriptibilidad” (modificativa) a la
“prescripcion” (extintiva) propiamente dicha, con la
consiguiente “liberacion” del sujeto pasivo de la
relacion.

3. Sigue. Ambito de la imperatividad

Teniendo en cuenta estas dos “fases” del
fendmeno prescriptivo, lo inderogable por acto
unilateral (la “renuncia”) o por acuerdo entre las partes
serian aquellas normas que regulan el fenomeno
desde su dies a quo (articulo 1993 del Cadigo Civil)
hasta su dies ad quem legal (articulo 2002 del Cédigo
Civil), incluyendo obviamente las normas relativas a
los plazos mismos (articulo 2001 del Cadigo Civil),
de aquellas relativas a todos los eventos que pueden
determinar que tal plazo se suspenda (articulo 1994
del Cddigo Civil) o se interrumpa (articulo 1996 y 1997
del Cadigo Civil), asi como en cuanto al momento de
reanudacion (articulo 1995 del Cdédigo Civil) o de
reinicio del decurso del plazo (articulo 1998 del
Cadigo Civil).

Asi en la “fase preliminar” no seria juridicamente
eficaz no solo la renuncia in toto a beneficiarse en el
futuro de la prescripcidon, sino ademas, una
declaracion (unilateral o pacticia) que estableciera que
no operan determinados supuestos de suspension o
de interrupcion del plazo mismo, o, el supuesto obvio
(impedido expresamente por el articulo 2000 del

4

®)

(6)

M
®

AZZARITI y SCARPELLO. Op. cit.; p. 543, sefialan que fundamento del instituto es “la insuprimible exigencia social de asegurar la
certeza en las relaciones juridicas”. En cambio SANTORO-PASSARELLI. Dottrine generali del diritto civile. Napoli: Jovene, 1954. p. 97,
indica que su fundamento esta en la “adecuacion de la situacion de derecho a la situacion de hecho”. Y asi se podrian citar todas las
diversas opiniones al respecto. Ello es un signo de la “incertidumbre” en la que esta sumido nuestro instituto. Como bien lo sefiala TROISI.
La prescrizione come procedimento. Napoli: ESI, 1980. pp. 12 y siguientes, “Parece casi una ironia del destino el hecho de que un instituto
destinado, segun la opinién dominante, a garantizar la certeza del derecho sea él mismo fuente de profundas incertidumbres: cada
aspecto significativo suyo -inherente tanto a la naturaleza, a su estructura como a su funcién- es controvertido, desde la calificacion
hasta el fundamento, desde el objeto hasta el contenido, desde los efectos hasta la operatividad de los mismos”.

Sobre la imperatividad de las normas sobre la prescripcion cfr.. AZZARITI y SCARPELLO. Op. cit.; pp. 571 y siguientes; BRECCIA y
otros. Derecho Civil. Tomo |. Volumen 1. Universidad del Externado de Colombia, 1992. pp. 498 y siguientes; CIMMA. Prescrizione e
decadenza. En: Digesto delle Discipline Privatistiche, Sezione Civile. Tomo XVI. Torino: UTET, 1996. p. 243; FERRUCCI. Della Prescrizione
e della decadenza. En: Commentario del codice civile. Libro VI. Della tutela dei diritti. Torino: UTET, 1964. pp. 400 y siguientes; GRASSO,
Biagio. Op. cit.; pp. 56 y siguientes; PANZA. Op. cit.; pp. 241 y siguientes; RUBIO CORREA. Op. cit.; pp. 30 y siguientes; SANTORO
PASARELLI. Op. cit.; pp.103 y siguientes; SPOTA. Tratado de Derecho Civil. Tomo I. Volumen 3 (10). Buenos Aires: Depalma, 1959. pp.
207 y siguientes; TRIMARCHI. Istituzioni di diritto privato. Milano: Giuffre. p. 608; TROISI. Op. cit.; passim, pero especialmente pp. 84-
93; VIDAL RAMIREZ. Prescripcion extintiva y caducidad. 4ta edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2002. pp. 107-111; VITUCCI. La prescrizione.
Tomo |. En: SCHLESSINGER (editor). Il Codice civile. Comentario. Milano: Giuffre. 1990. p. 177.

La doctrina italiana suele discurrir de la prescripcion como fattispecie complessa a formazione successiva, tan compleja que TROISI. La
prescrizione come procedimento. Op. cit.; ha visto en ella un “procedimiento”, articulada, como todo procedimiento, en “fases” (asi: fase
preliminar, fase constitutiva y fase integrativa de la eficacia).

PERLINGERI y MINERVINIL. Istituzioni di diritto civile. 2da ediciéon. Napoli: ESI, 2003. p. 188, discurren de “situacion modificativa”.
TROISI. Op. cit.; pp. 109 y siguientes, que la concibe como una “mera disminucién de tutela de los intereses regulados en la relacion”.
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Codigo Civil) de establecimiento de plazos
convencionales de prescripcion (abreviandolos o
alargandolos). En suma, lo que el articulo 1990 del
Cadigo Civil (al igual que el articulo 2000 del Cédigo
Civil) proscribe es la posibilidad de una “prescripcion
convencional” que se superponga a la regulacion legal.

4. La ratio de la imperatividad de las normas sobre
la prescripcion y el interés tutelado

Colocada cronoldgica y légicamente la prevision
del articulo 1990 del Cdédigo Civil dentro de la “fase
preliminar” de nuestro fenédmeno, es facil encontrar
su ratio: mientras esta fase no haya concluido, la ley
no quiere que a través de una disciplina pacticia o de
una (por lo general impuesta) renuncia, se “impida”
que esta llegue a su conclusién. Y no lo quiere por la
misma razén por la cual establece normas
imperativas en el ambito del Derecho Privado (por
ejemplo en lo relativo al derecho a provocar la
anulacion de un acto juridico, o la resolucion del
contrato, o el reequilibrio entre las prestaciones en
los supuestos de una sobrevenida excesiva
onerosidad de las prestaciones, o en cuanto al
derecho a la rescision del contrato en el supuesto de
lesién): para prevenir, que el pacto (o la imposicion
de una renuncia) se transforme en un instrumento
de abuso para la parte mas débil de la relacién.

Pero justamente el que nuestra ley sancione con
la nulidad a aquel pacto “impeditivo” de los efectos de
la prescripcion pone en evidencia el interés tutelado
por nuestro instituto: no tutela de un (abstracto) “interés
publico” a la certeza de las relaciones juridicas, sino,
como ha sido evidenciado®, en tutela de un (concreto)
interés individual: el interés de aquel que en eficaz -
aungue técnicamente quiza no muy correcta- expresion
de nuestra ley tendria el “derecho (¢ potestativo?) de
prescribir’, o sea de aquel que (en su momento y si
quiere) podrad aventajarse del “efecto de la
prescripcion” o sea del efecto extintivo (o, si se quiere
“liberatorio”®9),

Ergo, el articulo 1990 del Cddigo Clvil contiene
una norma de “proteccion”, en consecuencia de la
cual cualquier “renuncia preventiva” (o sea anterior al
vencimiento del plazo legalmente establecido) por
parte del sujeto que por ley puede aventajarse con la

prescripcion o cualquier pacto tendiente a impedir la
adquisicion de tal “ventaja”, resultara del todo ineficaz
y, COmo consecuencia, funcionara la regulacion legal.

5. La “renuncia a la prescripcion ya ganada” como
abdicacién del perfeccionamiento del fendmeno
prescriptivo

Si se tiene presente cual es el interés tutelado
con la imperatividad de las normas relativas a la “fase
preliminar” del fendmeno prescriptivo, serd mas facil
entender cdmo asi ex articulo 1991 del Cdédigo Civil,
una vez vencido el plazo, aquel que podria aventajarse
con la prescripcion puede ya (del todo libremente)
renunciar a tal ventaja®v.

Ahora bien, pareceria una antinomia que antes
del vencimiento del plazo legal de prescripcion no
sea posible renunciar, y, en cambio, una vez vencido
si se pueda. Para justificar la (aparente) contradiccion,
los que consideran que la prescripcion se funda en
el “interés publico” (o también “social”) a la
certidumbre de las relaciones juridicas, suelen
razonar asi: durante el periodo de maduracion de la
prescripcion (nuestra “fase preliminar”) existe ese
interés publico, pero luego, una vez vencido el plazo,
el interés “publico” muta a mero “interés privado” (o
“individual”), por lo cual el que podria beneficiarse
con la prescripcion puede ahora si disponer
libremente del “efecto de la prescripcion”.

En realidad justificar la posibilidad de la renuncia
una vez “ganada” la prescripcion con una “mutacion”
0 “degradacion” del interés en juego (de publico a
privado) suena bastante artificioso, maxime si
consideramos que tanto “interés publico” a la certeza
de las relaciones juridicas inactuadas durante un
determinado periodo de tiempo habria antes como
después del vencimiento del plazo legal®?. El interés
protegido, antes o después de vencido el plazo, es
siempre el mismo, solo que “antes” el “interés de la
ley” esta en que no se retuerza la posibilidad misma
del fendbmeno prescriptorio, mientras que “después”,
a condiciones dadas, la propia ley deja en la
disponibilidad del sujeto beneficiario el que la
prescripciéon opere 0 no.

La llamada “renuncia a la prescripcion ya ganada”
implica una conducta abdicativa del beneficio que la

(9)  Cfr. VITUCCI. Op. cit.; pp. 178 y siguientes. Para quien el interés protegido por la inderogabilidad de las normas sobre la prescripcion “es

un interés estrictamente individual”: el del prescribiente.

(10) Sobre el “derecho de prescribir” como “derecho a la liberacién”, cfr. MESSINEO. Variazioni sul concetto di “rinunzia alla prescrizione”
(articulo 2937, comma 1, Codice Civile). En: Rivista trimestrale di diritto e procedura civile. 1957. pp. 505 y siguientes.
(11) Sobre la renuncia a la prescripcion “ya ganada”, cfr.. AZZARITlI y SCARPELLO. Op. cit.; pp. 572 y siguientes; BRECCIA y otros. Op.

cit.;; pp. 502 y siguientes; CIMMA. Op. cit.; p. 245; FERRUCCI.

Della Prescrizione e della decadenza. Op. cit.; pp. 400 y siguientes;

GRASSO. Prescrizione (diritto privato). Op. cit.; p. 56 y siguientes; MESSINEO. Op. cit.; pp. 505 y siguientes; PANZA, Op. cit.; pp. 237
y siguientes; ROSELLI y VITUCCI. La prescrizione e la decadenza. En: RESCIGNO (editor). Trattato di diritto privato. Tomo Il. Volumen
20. pp. 375 y siguientes; RUBIO CORREA. Op. cit.; pp. 30 y siguientes; SANTORO PASSARELLI. Op. cit.; p. 104; SPOTA. Op. cit.; pp.
189 y siguientes; TROISI. Op. cit.; passim; VIDAL RAMIREZ. Op. cit.; pp. 111 y siguientes; VITUCCI. Prescrizione. Diritto civile. Volumen
24. En: Enciclopedia Giuridica Treccani. pp. 3 y siguientes; y, VITUCCI. La prescrizione. Op. cit.; pp. 187 y siguientes.

(12) Lo evidencia VITUCCI. La prescrizione. Op. cit.; pp. 182 y siguientes.
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ley quiere darle al sujeto pasivo de la relacion juridica.
En sustancia, que pese a darse todos los elementos
para que pueda producirse el fendmeno prescriptorio,
este no se complete justamente porque quienes
podrian completarlo no lo hacen y mas bien ponen
en acto un comportamiento de signo opuesto.

6. Renuncia expresa y tacita. Sus consecuencias

El articulo 1991 del Cddigo Civil sefiala que tal
comportamiento abdicativo puede manifestarse en
forma expresa o tacita.

Ciertamente sobre la “renuncia expresa”, como
acto unilateral abdicativo, hay poco que decir: el que
puede beneficiarse de la prescripcion “declara” que
no desea valerse de ella. La ley no exige ninguna
forma especifica por lo cual serd vélida cualquiera
que se emplee. Siendo asi, de ser necesaria la
prueba de la existencia de la renuncia (por ejemplo
frente al planteamiento en juicio de la excepcion de
prescripcion por parte del demandado, el actor
sostenga que hubo renuncia a la misma) seran
utilizables todos los medios de prueba pertinentes,
sin limitacion.

Sobre la capacidad para renunciar el Cédigo Civil
vigente no ha reproducido la disposicion del articulo
1150 del Cédigo Civil de 1936 en el sentido de que
para renunciar se requeria contar con “capacidad para
obligarse”. Naturalmente, siendo la renuncia un acto
de disposicion de una “ventaja” es por demds obvio
que se requiere de capacidad para obrar (“de
ejercicio”, en la terminologia del Codigo Civil).

Mucho mas complejo es determinar los
supuestos de renuncia tacita, o sea aquellos que se
manifiestan por la ejecucion de un acto incompatible
con “la voluntad” de favorecerse de ella.

Tradicionalmente se ha considerado al pago
como paradigma de la llamada renuncia tacita. Buena
muestra de ello es que el articulo 1151 del Cédigo
Civil de 1936 indicaba como supuesto en el cual se
“entendia” renunciada la prescripcién el del pago
“total” de la deuda. Sin embargo, es discutible la
utilidad préactica de considerar al pago “total” como
supuesto de renuncia tacita. Y ello porque el pago
post vencimiento del plazo legal es un pago a secas,
extintivo de la relacion obligatoria y como tal sujeto a
las reglas propias del mismo. Lo relevante de
establecer cual comportamiento es incompatible con
la voluntad de favorecerse de la prescripcion, es que
aquel haga pensar al acreedor que pueda intentar
(con éxito) la satisfaccion de su derecho. Ello no ocurre
cuando se ha extinguido la obligacion como efecto

(13) Cfr. TROISI. Op. cit.; pp. 113 y siguientes.

del cumplimiento integro de la prestacion debida,
pues el acreedor ya esta satisfecho en su interés y el
deudor liberado del vinculo®®. Y lo propio deberia
considerarse frente a cualquier otro evento extintivo
(en particular si es satisfactivo) de la relacion
obligatoria acaecido post vencimiento del plazo legal
de prescripcion.

Contrariamente, siempre en el ambito de las
obligaciones, puede ser considerado un
comportamiento que implique una renuncia a
“favorecerse” de la prescripcién el pago parcial®®, el
pedido del deudor de aplazamiento, la inclusién del
crédito en la solicitud del deudor de apertura del
procedimiento concursal, un mero ofrecimiento de
pago (judicial o extrajudicial) no seguido de
consignacion liberatoria, etcétera.

Como fuere, lo importante es que como
consecuencia del comportamiento del prescribiente
quede evidenciada la vitalidad de la relacion juridica,
a tal grado que el titular del derecho pueda del todo
legitimamente pensar que al pretender la satisfaccion
de su interés la prescripcion no sera alegada y
justamente, de ocurrir ello en el proceso, podra
oponer la (“contra-excepcion” de) renuncia.

Se discute si tras la renuncia (expresa o tacita
que sea) comience a correr un nuevo plazo de
prescripcion. Yo creo que la respuesta debe ser
positiva, pues lo contrario haria que la relacion juridica
se volviera “eterna’™9,

7. La no alegacion de la prescripcién en juicio

Mayor problema se presenta cuando se quiera
deducir del comportamiento procesal del
prescribiente un supuesto de renuncia tacita.

En particular hay que preguntarse si
comportamientos procesales tales como el
allanamiento ex articulo 330 del Cadigo Procesal Civil
o la no contestacion de la demanda con el
consiguiente efecto de tener por ciertos los hechos
expuestos en ella ex articulo 461 del Cddigo Procesal
Civil, impliquen o no una renuncia tacita a valerse de
la prescripciéon. En principio, me parece que la
respuesta deba ser positiva, y ello en atenciéon a que
tanto el allanamiento como la no contestacion son
comportamientos voluntarios (uno explicito, el otro
omisivo) de “no resistencia” a la pretension actora
que conducen a la emisién de una sentencia
estimatoria de la demanda. La consecuencia es que
tras el allanamiento o la declaracion de rebeldia del
demandado, habra irreversiblemente precluido la
posibilidad de completar el fenémeno prescriptorio.

(14) Sobre el pago parcial, cfr. DI PAOLA. Brevi note in tema di pagamento parziale del debito prescritto e di rinuncia tacita alla prescrizione.

En: Rivista del diritto comérciale. 2000. pp. 143 y siguientes.

(15) En ese sentido, AZZARITI y SCARPELLO. Op. cit.; p. 2937, nota 1.
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Mucho mas problemético es ver hoy en el no
planteamiento de la especifica excepcion de
prescripcion un tacito comportamiento abdicativo de
“valerse de la prescripcion”. Y ello pese a que la no
alegacion de la prescripcion en juicio (al igual que el
pago “total”) es por lo comdn indicado como uno de
los tradicionales supuestos de renuncia “tacita”. Sin
embargo, dado que nuestra actual regulacion procesal
ha hecho caer a la excepcion de prescripcion (articulo
446 inciso 12 del Codigo Procesal Civil) dentro de su
feroz régimen de preclusiones®®, su no alegacion en
el momento previsto por la ley procesal no creo que
responda siempre a una real voluntad abdicativa del
prescribiente y mas bien puede constituir una impuesta
(y del todo contraproducente) forma de volver
inoperante al fenébmeno prescriptorio mismo.

8. Los limites a la posibilidad de renunciar y su
ineficacia frente a determinados terceros

Ahora bien, la posibilidad de una valida renuncia
a la alegacion de la prescripcion (o sea una renuncia
al perfeccionamiento del fendémeno extintivo)
encuentra algunos limites, en particular cuando esa
renuncia pueda afectar intereses de otros sujetos.

Asi, pese a que el Cddigo Civil vigente no ha
reproducido la disposicion del articulo 1152 del Cédigo
Civil de 1936 que habilitaba a los terceros que tuvieran
interés en el perfeccionamiento de la prescripcion a
“oponerla” aunque el deudor no la hubiera opuesto o
hubiere renunciado a ella (con lo cual se dejaba inferir
que tal renuncia era ineficaz frente a determinados
terceros), existen disposiciones especificas del Codigo
Civil que hacen inferir que la renuncia (expresa o tacita)
por parte del prescribiente es ineficaz frente a
determinados sujetos.

Tal es el caso de los codeudores solidarios
(articulo 1198 del Cadigo Civil) y de los codeudores
en las obligaciones indivisibles (articulo 1181 del
Cadigo Civil). Es asi que en ambos casos la renuncia
a la prescripcion del codeudor “no surte efectos

respecto de los demas”, los que podrian hacer valer
la prescripcion en su favor, perdiendo incluso el
deudor el derecho de repetir “contra los codeudores
liberados por la prescripcion”. Igualmente, es el caso
del fiador, que podria oponer (de ser demandado)
del todo vélidamente la excepcion de prescripcion
aunque el deudor hubiera renunciado a la misma
(articulo 1885). Mas discutible, dada la lagunosidad
de la disciplina, es que lo propio pueda ocurrir en el
supuesto del tercero propietario de los bienes
hipotecados o del tercero propietario de los bienes
dados en “garantia mobiliaria” (segun la ahora larga
denominacion de la vieja “prenda”, dada por la Ley
28677), aunque en mi concepto la respuesta debe
ser positiva®?.

9. Perfeccionamiento de la prescripcién

El que el juez ex articulo 1992 del Cdadigo Civil no
pueda “fundar sus fallos” en la prescripciéon que no
ha sido alegada es el mejor indicio de que el
fendmeno prescriptivo -a diferencia de la
caducidad®®- no se consuma al vencimiento del plazo
fijado en la ley (articulo 2002 del Cédigo Civil)®®, pues
si asi fuera no se ve como asi aquel podria emitir una
sentencia que prescindiera de considerar que el actor
carece del derecho de “perseguir en juicio aquello
que se le debe” (nocion civilista de “accion”) o de
actualidad en su “interés para obrar” o de falta de
“voluntad de la ley” (para quienes consideran que
con la prescripcion esta en juego una “condicion de
la accién”), vale decir, que pueda emitir una sentencia
con prescindencia de una circunstancia que esta
palmariamente bajo sus ojos.

En realidad, y como ya he sefialado la alegacion
de (querer valerse de) la prescripcion (en principio,
por parte del prescribiente) es el elemento final
constitutivo de la prescripcion, cuya ausencia
determina que el fendmeno no se perfeccione, por lo
cual, mal podria el juez tomar en cuenta un evento
extintivo no perfeccionado®@.

(16)

a7

(18)

(19)

(20)

Sobre el feroz régimen de preclusiones de alegacién y de prueba, cfr., si se quiere, ARIANO, Eugenia. Prueba y preclusién. Reflexiones
sobre la constitucionalidad del Proceso Civil peruano. En: ius et veritas. Afio XIl. Ndmero 23. 2001. pp. 72 y siguientes (ahora en:
ARIANO, Eugenia. Problemas del proceso civil. Lima: Jurista, 2003. pp. 51 y siguientes), asi como, ARIANO, Eugenia. Las preclusiones
probatorias en el proceso civil: lugares comunes y paradojas. En: Cathedra. Espiritu del derecho. Nimero 12. 2006. pp. 13 y siguientes.
Cabe sefialar que por lo que atafie a la “neo” garantia mobiliaria regulada por la Ley 28677, el tercero propietario de los bienes se
encontrard en una situacion bastante dificultosa pues seguln el articulo 47 inciso 5 lo Unico que podria evitar su venta extrajudicial sera
el pago, y “cualquier controversia respecto del monto o de la extensién de alguno de los gravamenes, sera resuelta por el Juez
Especializado en lo Civil, en via sumarisima (...), sin suspenderse la venta del bien mueble (...), bajo responsabilidad” por lo cual de
haberse producido la renuncia a la prescripcién por parte del deudor (sin que haya pagado), el tercero no tendra modo de oponer
eficazmente la prescripcion de la obligacion y evitar asi la “venta” del bien.

Sobre las diferencias entre prescripcion y caducidad, en particular en atencién a los intereses tutelados, cfr. ARIANO, Eugenia.
Prescripcion y Cédigo Procesal Constitucional (Los mecanismos constitucionales de proteccién entre las garras del tiempo). En: Proceso
y Justicia. Revista de Derecho Procesal. Nimero 5. 2005. pp. 35 y siguientes.

Sefialan AZZARITI y SCARPELLO. Op. cit.; p. 577, que “La prescripcién no funciona de manera automatica. Ella produce sus efectos
solamente si se hace valer por el interesado. Pero una vez que el interesado se opone, ella opera desde el momento en el cual se cumplié
el plazo prescripcional, de forma que el derecho afectado por prescripcion se extingue desde tal fecha”.

Sobre el algido problema del momento del perfeccionamiento de la prescripcion y la excepcién respectiva cfr. ALLORIO. El ordenamiento
juridico en el prisma de la declaracion judicial. Buenos Aires: Ejea, 1958. p. 218; AZZARITI y SCARPELLO. Op. cit.; pp. 577 y siguientes;
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10. ¢"Procesalidad” de la prescripcion?

Asi pues, para que se produzca el efecto final
(extintivo) se precisa que aquel que se puede
beneficiar con la prescripcion manifieste su voluntad
de favorecerse con ella.

Ahora, debido a que tal manifestacion (por lo
comun) ocurre en el proceso a través de la
correspondiente excepcion, algunos piensan que la
prescripcién es, en estricto, un fenémeno procesal®,

Ello no parece ser correcto, maxime si se piensa
que todo el conjunto de elementos que integran (lo
gue hemos llamado) la “fase preliminar” del
fendbmeno prescriptorio ocurren a nivel extrajudicial,
vale decir, antes y fuera del proceso. En realidad, la
prescripcion es tan procesal como cualquier otro
evento extintivo sustancial que se introduzca al
proceso, solo que su modo de operar es tan particular
gue la hace practicamente Unica.

En efecto, lo que hace a la prescripcion del todo
particular (un cierto simil existe con la compensacion
ex articulo 1288 del Caodigo Civil) es que su alegacion
no lo es respecto de un hecho (extintivo) acaecido
con anterioridad al proceso (como podria ser el pago,
la novacion, la condonacion, etcétera), sino que
aquella es en si misma fuente del efecto extintivo,
vale decir, que es el modo usual de ejercicio del poder
de provocar la consumacion del fendmeno
prescriptorio, circunstancia esta que por si sola no la
convierte en un fenédmeno procesal, sino mas bien
en un fendmeno sustancial que se perfecciona
(repito, por lo comdn) a nivel procesal.

11. El donde, el cémo y el cuando de la alegacion de
querer valerse de la prescripcién. La preclusion
feroz del Coédigo Procesal Civil de 1993

Ahora bien, el problema comienza cuando uno
se pregunta el dénde, el como y el cuando se debe
producir la alegacion de querer valerse de la
prescripcion. La respuesta parece obvia: el dénde
es en el proceso, el como es a través de la especifica
excepcion de prescripcion y el cuando es el momento
establecido en la normativa procesal.

Sin embargo, en cuanto al “donde”, hay quienes
(y yo me enlisto entre ellos) consideran que no
necesariamente la prescripcion debe ser alegada
en el proceso, sino que esta pueda perfeccionarse
extrajudicialmente con un acto que manifieste esa
intencion del sujeto interesado en perfeccionar el
evento extintivo (tal como, se me permita el simil, la
resolucién extrajudicial de un contrato)®@?.

Pero sin duda el mayor problema lo presenta el
como y el cuando se pueda perfeccionar nuestro
fendmeno dentro del proceso. Y es un grave problema
desde que entr6 en vigencia el Cddigo Procesal Civil
de 1993.

En efecto, el Codigo Procesal Civil de 1993
establece que la excepcion de prescripcion debe ser
planteada (al igual que las otras del articulo 446)
“dentro del plazo previsto en cada procedimiento”
(articulo 447) y que una vez vencido ese plazo todos
los hechos que configuran excepciones “no podran
ser alegados como causal de nulidad por el
demandado que pudo proponerlas como

BRECIA y otros. Op. cit.; pp. 500 y siguientes; CIMMA. Op. cit.; p. 245; CUEVA GARCIA. Indagaciones heréticas en torno a la
prescripcion extintiva. En: ius et veritas. Namero 21. pp. 91 y siguientes; FERRUCCI. Op. cit.; pp. 408 y siguientes; GRASSO.
Prescrizione (diritto privato). Op. cit.; pp. 56 y siguientes; GRASSO, Eduardo. La pronuncia d'ufficio. La pronuncia di merito. Tomo 1.
Milano: Giuffré, 1967. pp. 292 y siguientes; PANZA. Op. cit.; pp. 236 y siguientes; RUBIO CORREA. Op. cit.; pp. 36 y siguientes;
SANTORO PASSARELLI. Op. cit.; p. 103; SPOTA. Tratado de Derecho Civil. Tomo I. Volumen 3 (10). Op. cit.; pp. 214 y siguientes;
TROISI. Op. cit.; pp. 185 y siguientes; VIDAL RAMIREZ. Op. cit.; pp. 113 y siguientes; y, VITUCCI. La prescrizione. Op. cit.; pp. 208

y siguientes.

(21) Asi, entre nosotros MONROY GALVEZ. Algunas interrogantes sobre el Codigo Procesal Civil peruano. En: La formacion del proceso civil
peruano. Escritos reunidos. Lima: Comunidad, 2003. p. 608, partiendo de la premisa de que “los derechos caducan y las pretensiones
prescriben”, llega a la sabia “conclusién” de que “pretension (sic) extintiva tiene que estar integramente en el Cédigo Procesal, en tanto
es una institucién procesal”. Seria interesante ver como quedarian en un cédigo procesal las normas sobre la suspension o la interrupcion
del plazo prescriptorio (que dicho sea de paso “corre” todo fuera del proceso, tanto que la notificacion de la demanda lo interrumpe).
Francamente, como lo digo en el texto, no me lo imagino. Probablemente la mayor demostracion de que la prescripcion es (en el Peru)
fenémeno sustancial y no procesal esté en el articulo 2099 del Cédigo Civil que establece que “la prescripcién extintiva de las acciones
personales se rige por la ley que regula la obligacién que va a extinguirse™: Ergo, la ley aplicable es la de la relacion sustancial, y no la
lex fori (0 sea la ley del lugar del proceso), como ocurriria si fuera un fenémeno procesal (lo propio se desprende del articulo 2091 del
Cadigo Civil). Lo evidenciaba hace muchos afios ya HEINITZ. | limiti oggettivi della cosa giudicata. Padova: Cedam, 1937. p. 218, nota
4. Ahora, la visién “procesal” de la prescripcion es fuente mayuUscula de problemas, en particular a nivel de casacion, en donde se vive
en la eterna duda de si sus normas reguladoras son sustanciales o procesales. Cfr. ARIANO, Eugenia. La prescripcion “entrampada” entre
las normas del Cédigo Procesal Civil. En: Didlogo con la Jurisprudencia. Nimero 61. Octubre 2003. pp. 107 y siguientes.

(22) Asi TROISI. Op. cit., pp. 202 y siguientes. En el mismo sentido PROTO PISANI. La tutela c.d. costitutiva. En: Le tutele giurisdizionali dei
diritti. Napoli: Jovene, 2003. p. 205, nota 19, quien sefiala que “la excepcion en sentido estricto es el poder procesal a través del cual se
hacen valer en juicio la relevancia juridica de un hecho modificativo, impeditivo o extintivo subordinada al ejercicio de un poder sustancial
de parte: poder sustancial que puede ser ejercitado contemporaneamente con el poder procesal de excepcion o bien puede ser ejercitado
ya antes del proceso, en cuyo caso a través de la excepcion se hara valer el acto extrajudicial de ejercicio del poder sustancial y la
relevancia juridica del relativo hecho modificativo, impeditivo o extintivo”.
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excepciones” (articulo 454) o sea zanja una
preclusion de alegacion en virtud de la cual pasado
el “momento” previsto por la ley procesal, esta no
podra ser alegada nunca méas (y como tal nuestro
fendmeno no podra ya mas perfeccionarse).

Ello hoy nos parece del todo normal. Sin embargo,
no siempre fue asi.

En efecto, en nuestro primer Cédigo Procesal, o
sea el Cadigo de Enjuiciamientos en materia civil de
1852, siguiendo la linea del Derecho comun,
colocaba a nuestra prescripcion entre las listas de
“las mas comunes” excepciones perentorias (articulo
619)?%, las que debian ser propuestas por el
demandado al contestar la demanda y se resolvian
en la sentencia. En dicho Codigo, es bueno
precisarlo, estaba clara la contraposicion entre
excepciones “dilatorias” y las “perentorias”, en cuanto
las primeras tenian por objeto solo “suspender o
dilatar el curso del litigio” mientras en las que las
segundas lo era “extinguir el juicio o accién” (temporal
o definitivamente).

El Cdédigo de 1912 traté de simplificar el
tratamiento de las excepciones haciendo mencién
solo a las dilatorias, las que quedaron reducidas a la
alegacion de la incompetencia, pleito pendiente, falta
de personeria, inoficiosidad da la demanda,
naturaleza de juicio, transaccion y cosa juzgada, sin
mencionar, por cierto, a nuestra prescripcion. Lo que
parecia claro es que la referencia al caracter “dilatorio”
de las mismas, era meramente procesal (o mejor
procedimental): una vez propuestas, se suspendia
el “juicio”, y el demandado no tenia que contestar la
demanda (en ese sentido, “dilataban” el momento
para contestar la demanda).

La no inclusion de la prescripcion en la lista de
excepciones “dilatorias” fue, en su momento, objeto
de viva critica, en cuanto se impedia al demandado
el acogerse a los beneficios de la prescripcion,
poniendo fin rapidamente al juicio. De alli que en el
proyecto de reforma de 1949 se pretendid, sin éxito,
incluir a nuestra prescripcién en la lista de
excepciones “dilatorias”?.

En el “interin” sobrevino el Cédigo Civil de 1936,
que coloco la regulacion de la prescripcion dentro la
Seccion Primera (de los actos juridicos) del Libro
Quinto (del Derecho de Obligaciones), y, siguiendo
en ello lo ya previsto en el Cédigo Civil de 185229,
establecio, por un lado, que “el Juez no [podia] fundar
sus fallos en la prescripcién si no [habia] sido
alegada” (articulo 1154), y por el otro, que esta podia
oponerse “en cualquier estado de la causa” (articulo
1153). Ergo, como podia ser hecha valer “en cualquier

estado de la causa”, no existia momento procesal
especifico para oponerla (por parte del “deudor”
demandado o de cualquiera “que tenga interés en
ella”: articulo 1152). Y cualquier momento, era
efectivamente cualquier momento: al contestar la
demanda, o mas alla, en segunda instancia, incluso
(tema discutido y discutible) ante la Corte Suprema,
0 sea, en buena cuenta hasta que el proceso no
hubiera concluido.

Serd recién en 1977 en que sobreviene la primera
“gran revolucion” en el tratamiento procesal de
nuestra “excepcion”: en efecto, mediante Decreto
Legislativo 21773, se colocé a la prescripcion en la
lista de “excepciones” (articulo 312 nueva redaccion,
las que perdieron el calificativo de “dilatorias”, que
quedo solo en el epigrafe) y se le dio a todas las
excepciones un tratamiento incidental autonomo: se
podian interponer en escrito aparte, dentro de los
cinco dias de notificada la demanda, sustanciandose
como los incidentes, sin interrumpir la tramitacion
del principal. Ergo, las tradicionales “dilatorias”
dejaron, desde 1977, de ser “dilatorias”, pues su
interposicién, no “interrumpia” ya el “principal” (o0 sea
que debia de todas maneras contestarse la
demanda). Igualmente, se establecié que una vez
vencido el plazo de cinco dias podian ser propuestas
dentro del principal, sin dar lugar a incidente y debian
resolverse en la sentencia (asi el articulo 318,
redaccion Decreto Legislativo 21773). Ello significa
que si no se planteaban separadamente (dentro del
plazo de cinco dias de notificada la demanda) no
habia preclusion alguna: lo Unico que no se lograba
era un pronunciamiento previo a la sentencia sobre
las excepciones planteadas, por lo cual el
demandado tenia que padecer todo el “juicio” antes
de ver resueltas sus excepciones. Ademas hay que
tener en cuenta que conforme al articulo 1103 del
viejo Codigo (que quedo invariado) en segunda
instancia podian “las partes deducir excepciones no
alegadas en primera instancia”. Ergo, antes del
Cadigo Procesal Civil de 1993, no existia respecto a
nuestra excepcion de prescripcion ninguna
preclusion, ni en primera ni en segunda instancia.

Le siguio el Decreto Legislativo 127 de 1981, que
confirmando a nuestra prescripcion como
“excepcion”, asi como su tramitacion incidental
autonoma, agregé que “en ningldn caso se podra
deducir excepciones ante la Corte Suprema” (articulo
318, nuevo texto), y le dedicé unas palabras
particulares a nuestra excepcion. Es asi que en
consonancia con el articulo 1153 del Cadigo Civil de
1936 los legisladores se sintieron en la necesidad

(23) Sobre las excepciones en el Cédigo de 1852 cfr. ALZAMORA VALDEZ. Derecho procesal civil. Teoria del proceso ordinario. 2da edicion.
Lima. 1968. pp. 47 y siguientes; FERRERO, Augusto. Derecho procesal civil. Excepciones. 3era edicion. Lima. 1980. pp. 55 y siguientes;
MONROY GALVEZ. Apuntes para un estudio sobre la excepcion. En: Temas de proceso civil. Lima. 1987. pp. 125 y siguientes.

(24) Sobre esas vicisitudes cfr. FERREO. Op. cit.; pp. 57 y 165.

(25) En efecto, el articulo 530 del Cédigo Civil de 1852 disponia que “la excepcién de prescripcion puede oponerse en cualquier estado de la causa”.



Renuncia y alegacion de la prescripcion entre el Codigo Civil y el Codigo Procesal Civil

de establecer que “la excepcién de prescripcion
[podia] ser deducida en cualquier estado de la causa”
(articulo 318). Ademés se establecié que en el
supuesto en que se hubiera planteado
(incidentalmente) la excepcion de prescripcion el juez
podia “reservar su resolucion para la sentencia”.

Poco después sobrevino el Codigo Civil de 1984
el que suprimio la regla contenida en el articulo 1153
del Cédigo que derogaba®®, o sea el que la
prescripcion pudiera oponerse en “cualquier estado
de la causa”. Como consecuencia, la suerte de
nuestra “excepcion” quedo expuesta a lo que regulara
el Cadigo Procesal.

Y asi llegamos al Cédigo Procesal Civil de 1993
gue, como ya se dijo, (re)coloco entre las excepciones
a nuestra prescripcion. Pero a diferencia del Codigo
de Procedimientos Civiles derogado (conforme al
Decreto Legislativo 127) no se le dedic6 ni media
palabra para diferenciarla de las demas
“excepciones”. Como consecuencia, nuestra
prescripcidon de ser una excepcion, desde siempre,
“privilegiadisima” -en cuanto podia ser opuesta “en
cualquier estado de la causa” termino reducida a
ser tratada de la misma forma que las demas.

Ergo, hoy o se plantea nuestra “excepcion” en el
momento previsto por la ley procesal o no podra
plantearse nunca més. Lo cual, si se piensa resulta
de lo méas paradojico pues el Codigo Procesal Civil
de 1993 dice ser un Codigo “publicistico” y sin
embargo, con sus preclusiones impide que la
prescripcion pueda cumplir los “publicisticos” fines

de “interés publico” de dar “certeza a las relaciones
juridicas” (e impide que los procesos puedan terminar
mas rapidamente @)@,

Vistas asi las cosas, resulta una paradoja que el
“liberal” Codigo Civil de 1936 (repito, siguiendo al
Codigo Civil de 1852) haya establecido que la
prescripcion podia ser opuesta “en cualquier estado
de la causa” y, en cambio, el “publicistico” (rectius,
autoritario) Cédigo Procesal Civil de 1993 haya
amarrado al prescribiente dentro de sus angustiosas
preclusiones.

12. Prescripcién y cosa juzgada

Pero alli no queda todo. Lo méas grave se presenta
cuando la excepcion es efectivamente planteada y
estimada. Como se lee en el inciso 5 del articulo 451
del Codigo Procesal Civil su estimacion determina
gue se declare “nulo todo lo actuado y concluido el
proceso” (articulo 451 inciso 5), con la consecuencia
de que el proceso efectivamente concluye pero con
una resolucion de mera absolutio ab instancia. ¢Quid
de la res in iudicium deducta? ¢Se formara res
iudicata sobre ella?

Quiza convenga siempre recordar que hasta antes
del Decreto Legislativo 21773 de 1977, la
prescripcion no se “oponia” a través de lo que
podemos llamar “acto-excepcion”, sino que tenia el
tratamiento de una cuestion de fondo (o sea como
una excepcion sustancial®) privilegiadisima, pues
podia oponerse en cualquier momento de la “causa”’

(26)

@7)

(28)

(29)

Segun lo expresa VIDAL RAMIREZ. La Prescripcion extintiva y la caducidad en el Cédigo Civil peruano. Lima: Cultural Cuzco, 1985. p. 113,
“En cuanto a la oportunidad de oponerse la prescripcion, que el Codigo de 1936 precis6 en el articulo 1153, sefialando que podia oponerse
en cualquier estado de la causa, como ya hemos advertido, el Anteproyecto del que fuimos autores omitié consignar norma al respecto y
el Codigo también lo ha hecho. Segin expresamos en nuestra Exposicion de Motivos, estimamos conveniente excluir la norma del articulo
1153 por considerarla innecesaria, por cuanto la excepcion de prescripcion se rige por las reglas del Cédigo Procesal y, en consecuencia las
normas que suscite el que sea deducida, no son de competencia del ordenamiento sustantivo”. En las Ultimas ediciones de la obra, estando
ya vigente el Codigo Procesal Civil de 1993, el autor sefiala que dicha supresion “ha resultado acertada si se toma en consideracion el
ordenamiento procesal que rige desde 1993” (asi en la p. 117 de la 4ta edicion, que es la citada en este trabajo).

En el sentido de que la excepcion de prescripcion simplifica la resolucion de la litis cfr. LIEBMAN. Ordine delle questioni e eccezione di
prescrizione. En: Rivista di diritto processuale. 1967. pp. 538 y siguientes.

Segun lo ha expresado recientemente Juan Monroy Galvez, la razon de las preclusiones establecidas en relacion a las excepciones (y,
entre ellas, la de prescripcion) estaria (si no he entendido mal) en que “los abogados corrompieron el proceso civil durante 81 afios”, de
alli que el espiritu del Cédigo Procesal Civil de 1993 haya sido el “quitarle el proceso al abogado y entregéarselo al juez”, evitandose asi
“el uso abusivo de las excepciones que los colegas incoaban como indebida estrategia de defensa legal que solo llevaba a demorar y
recargar la administracion de justicia” (lo refiere DEL SOLAR. Juan F. Monroy Gélvez. En: Juridica. Nimero 90. Martes 18 de abril de 20086,
p. 10). Yo no sé a cudles de los 81 afios de vigencia del Codigo de Procedimientos Civiles de 1912 se refiera Monroy Galvez. Lo que si
sé es que con la reforma del Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912 operada con el Decreto Legislativo 21773, el plantear excepciones
no producia ya efecto dilatorio alguno, pues si planteadas como de “especial pronunciamiento”, no “interrumpian” el principal, y si
planteadas en el principal, se resolvian (recién) en la sentencia, asi que no creo que se pueda decir que ellas “demoraban” y “recargaban”
la administracién de justicia. Como fuere, se suele decir que un proceso estructurado en base a férreas preclusiones pertenece a un
sistema procesal “publicistico” (cfr., del propio MONROY GALVEZ. Introduccién al proceso civil. Tomo |. Bogota: Temis, 1996. pp. 106
y siguientes, pero sobre todo, PROTO PISANI y otros. Preclusién. En: Enciclopedia giuridica. Tomo XXIIl. Roma: Istituto della
Enciclopedia Italiana, 1995; para quienes “todo el régimen de las preclusiones es funcional a las exigencias publicisticas del ordenado y
rapido desenvolvimiento del proceso”). Sin embargo, hay que decir que, al menos en cuanto a la prescripcién, el que solo pueda ser
alegada dentro de los estrechos méargenes temporales del Cadigo Procesal Civil, poco o nada tiene que ver con el “ordenado” y “rapido”
desenvolvimiento del proceso; y mas bien contribuye a hacerlo mas “lento”, pues si no planteada a tiempo, ya no podra plantearse y
como consecuencia debera necesariamente entrarse al fondo, con todo lo que ello significa (solo) en términos de tiempo.

Sobre las excepciones “sustanciales” (o sea la alegacién de hechos impeditivos, modificativos y extintivos del derecho alegado por el
actor), cfr. CAPPELLETTI. Nuovi fatti giuridici ed eccezioni nel giudizio di rinvio. En: Rivista trimestrale di diritto e procedura civile. 1959.
pp. 1610 y siguientes, especialmente, pp. 1611 y siguientes; CAPPELLETTI. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita. Tomo .
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y cuya estimacion conducia, a su vez, a la
desestimacion de la demanda, o sea a la emisién
de la resolucion de fondo.

Pero adviértase que en 1977 se introduce a la
prescripcion entre la lista de excepciones de “previo
pronunciamiento”, no por considerarla una “cuestion
procesal”, sino solo para favorecer al demandado,
es decir, para que en el supuesto que se verificaran
los extremos de la prescripcion pudiera obtener
mucho méas rapidamente wuna resolucién
desestimatoria de la demanda, pues caso contrario,
habria tenido que esperar hasta la sentencia,
mientras que en el Cadigo Procesal Civil de 1993 se
le (re)introduce como “excepcion” (procesal) bajo el
entendido que lo que estaba en juego con ella era
una “condicién de la accién”, cuya estimacion da lugar
simplemente a la anulacion de todo lo actuado y
consiguiente conclusién del proceso, 0 sea a una
resolucion meramente absolutoria de instancia, sin
que exista -aparentemente- una declaracion sobre
el fondo, cuando, como toda excepcién (verdadera) a
lo Unico que deberia conducir es a la emision de una
sentencia desestimatoria (o sea de fondo) por
haberse, en el caso de la prescripcion, extinguido, el
derecho alegado por el actor, y como tal apta, a pleno
titulo para adquirir la calidad de cosa juzgada®?.

Luego, como con la denominada “excepcion de
prescripcion” no se denuncia ni la “invalidez de la
relacion procesal” ni el impedimento de
pronunciarse sobre el fondo por omisién o defecto
en una “condicién de la accién”®Y, constituye un
abierto desacierto el que el Codigo Procesal Civil le
haya dado el tratamiento que le ha dado. En realidad,
como bien lo sefiala Troisi, la excepcion de
prescripcion “tiene una doble funcién, una de
naturaleza sustancial y otra de naturaleza procesal:
por un lado completa el supuesto de hecho
[fattispecie] de prescripcion, por el otro, como acto
(procesal) normativo, desencadena el deber del juez
de determinar, con sentencia declarativa, los efectos
ya producidos por el supuesto de hecho [fattispecie]

ya completado”®?. Y sobre ello, es por demas légico,
debe formarse cosa juzgada®?.

13. La oposicion de la prescripcién por parte de
terceros

En el paso del Codigo Civil de 1936 al de 1984 se
produjo otra merma: la no precision de quién puede
oponer la prescripcion (rectius, quien puede
completar el fenémeno).

En efecto, como ya recordado, el articulo 1152 del
Cadigo Civil de 1936 disponia que podian oponer la
prescripcion tanto los acreedores del deudor como
cualquiera que tuviera interés en ella, aunque el
deudor no la opusiera o la renunciara. Ello ha
desaparecido del todo en la actual regulacion.

Sin embargo, hay que considerar que, si la
renuncia a la prescripcion no es oponible a ciertos
sujetos, esos mismos podran, en defecto del
prescribiente, del todo legitimamente deducir, de ser
el caso, la correspondiente “excepcion” de
prescripcion, ya sea que ellos mismos sean partes
en un proceso o decidan intervenir en uno inter alios
para hacer valer la prescripcion (y repito, completar el
fendmeno) que (directa o indirectamente) le favorece.

Asi, legitimado para oponer la prescripcion sera el
acreedor del deudor (ex inciso 4 del articulo 1219 del
Cadigo Civil); el tercero propietario de los bienes
hipotecados en garantia de deudas ajenas®¥; el
codeudor solidario, el causahabiente de aquel que ha
adquirido en virtud de un negocio anulable, respecto
de la accion de anulacion del negocio mismo. Por no
decir de aquellos terceros interesados en la
reexpansion del derecho de propiedad cuando la
prescripcion esté referida a un derecho real in re aliena
(usufructo, uso y habitacion, servidumbre, etcétera).

Naturalmente, si el tercero pretende intervenir
(segun los casos, ad adiuvandum o como
litisconsorcial) en el proceso inter alios para hacer
valer la prescripcién se enfrentar4 con un problema
suscitado por la tan severa regulacién procesal: el

Milano: Giuffre, 1962. pp. 339y siguientes; CAPPELLETTI. L’eccezione come contradiritto del convenuto. En: Rivista di diritto processuale.
1961. pp. 266 y siguientes; CARNELUTTI. ¢Un lapsus evidente? En: Rivista di diritto processuale. 1960. pp. 447 y siguientes;
CARNELUTTI. Eccezione ed analisi dell'esperienza. En: Rivista di diritto processuale. 1960. pp. 644 y siguientes; CHIOVENDA. Sulla
“eccezione”. En: PROTO PISANI (editor). Saggi di diritto processuale civile. Tomo I|. Milano: Giuffré, 1993. pp. 151 y siguientes; PROTO
PISANI. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Tomo |. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado. 1948. Nimero 38. pp. 182-189;
COLESANTI. Eccezione (dir. proc. civ.). En: Enciclopedia del diritto. Tomo XIV. Milano: Giuffre, 1965. pp. 174 y siguientes; DENTI.
L’eccezione nel processo civile. En: Dall’azione al giudicato. Padova: Cedam, 1983. pp. 64 y siguientes; FABBRINI. L’'eccezione di merito
nello svolgimento del processo di cognizione. En: Scritti giuridici. Tomo I. Milano: Giuffré, 1989. pp. 353 y siguientes; LIEBMAN. Intorno
al rapporti tra azione ed eccezione. En: Rivista di diritto processuale. 1960. pp. 449 y siguientes; MONTERO AROCA. Derecho
Jurisdiccional. En: El proceso civil. 7ma edicién. Tomo II. Valencia: Tirant lo Blanch, 1997. p. 366; MONTERO AROCA. El nuevo proceso
civil. Valencia: Tirant lo Blanch, 2000. p. 543 (que respecto de la prescripcién discurre de “hecho excluyente”).

(30) Cfr. Infra nota 34.

(31) Como lo sostiene MONROY GALVEZ. Apuntes para un estudio de la excepcion. Op. cit.; pp. 102 y siguientes.

(32) TROISI. Op. cit.; pp. 72 y siguientes.

(33) Sobre estos concretisimos problemas cfr. ARIANO, Eugenia. Prescripcion, “cuestiones” declarables de oficio y cosa juzgada. En: Dialogo
con la Jurisprudencia. Nimero 36. Setiembre 2001. pp. 31 y siguientes (ahora en ARIANO, Eugenia. Problemas del proceso civil. Op. cit.;
pp. 101 y siguientes); asi como, ARIANO, Eugenia. La prescripcion “entrampada” entre las normas del C6digo Procesal Civil. Op. cit.

(34) Sobre el tercero propietario de los bienes muebles dados en garantia, cfr. supra nota 17.
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articulo 101 in fine del Cédigo Procesal Civil establece
gue “los intervinientes se incorporan al proceso en el
estado en que este se halle al momento de la
intervencion”, con la consecuencia de que si en aquel
proceso ya se madurd la preclusion para el
planteamiento de las excepciones, podran hacer muy
poco para hacer valer la prescripcion. Como siempre
el Codigo Procesal Civil constituye un obstaculo para
que las instituciones sustanciales puedan operar.

14. La alegacion de valerse de la prescripcion en “via
de accion”. Reflexiones finales

Es opinion corriente, aunque negada por no pocos,
que el fenébmeno prescriptorio puede ser completado
en un proceso no solo con el planteamiento de la relativa
excepcion sino ademas planteandola directamente
como demanda (meramente declarativa). En lo
personal considero que no hay disposicion alguna que
lo impida. A lo mas se podria dudar de la existencia de
un concreto interés para obrar por parte del prescribiente
(o de tercero interesado), por lo cual sera de la concreta
causa petendi la que determinard la viabilidad de una
demanda con tal objeto. Donde si resulta clarisimo el
interés para obtener la declaracion de prescripcion es
en materia de derechos reales in re aliena, pues el
propietario si quiere ver efectivamente “liberado” su bien
del usufructo, derecho de uso, derecho de habitaciéon o
servidumbre “no usado” por el respectivo titular, la mas
de las veces, a fin de lograr la certeza sobre la extincion
del derecho real menor y la reexpansion de su derecho
de propiedad, no tendra otro camino que asi
demandarlo.

Ahora, la posibilidad del planteamiento “via
accion” podria ser un camino para superar, en cierta
medida, las barreras preclusivas del Cdédigo

Procesal Civil de 1993, en particular si planteada
como reconvencion®®. Naturalmente, también aqui,
cuando el Codigo Procesal Civil lo permita (ver
articulo 445 del Codigo Procesal Civil), maxime si
tenemos en cuenta que hay procesos en los que la
reconvencion esta, ex lege, del todo excluida (ver
articulos 490 y 559 del Cddigo Procesal Civil).

Como fuere, ya sea que la prescripcién “ya
ganada” se haga valer extrajudicial o judicialmente,
a través de la correspondiente excepcion o a través
de una especifica demanda (o reconvencion), lo que
debe quedar claro es que la prescripcion como
fendmeno extintivo de las situaciones juridicas
sustanciales requiere de la manifestacion de voluntad
del “interesado” de querer favorecerse con ella, que
es como decir que el efecto extintivo (o, si se quiere,
“preclusivo”, como se ha sostenido recientemente
en ltalia sobre la huella de las reflexiones de Falzea®®)
no se produce automaticamente al vencimiento de
los plazos legales (como podria hacernos inferir una
superficial lectura del articulo 2002 del Cadigo Civil,
segln el cual nuestra prescripcion “se produce
vencido el ultimo dia del plazo”), por lo que debemos
descartar la idea de que el juez pudiera pronunciarse
sobre ella de oficio. Si asi se hiciera terminariamos
desnaturalizando totalmente nuestro instituto,
subvirtiendo todos los intereses que tan sutilmente
se tutelan con la opcion, a plazo madurado, de
renuncia-alegacién de la prescripcion®?,

En cambio, lo que si se precisaria (y con urgencia)
para que la prescripcion recupere su benéfica
operatividad, es deshacer (al menos respecto de ella)
el régimen de preclusiones que se ha impuesto con
el Cadigo Procesal Civil de 1993, régimen que cuanto
mas se piensa mas se revela, desde todo punto de
vista, simplemente absurdo. b

(35) En la Casacion 991-2000/Camana, del 28 de agosto de 2002, Op. cit.; supra nota 1, se sefiala que “si el numeral [12 del articulo 446 del
Cadigo Procesal Civil] permite proponer la prescripcion de la accién como excepcion no significa que no pueda plantearse como pretension”.
Sin embargo, en el caso que motivo la emision de esa sentencia no es que la declaracion de la prescripcion se haya demandado o
reconvenido, sino que el demandado, no habiendo oportunamente planteado la excepcion, la dedujo al contestar la demanda. En la sentencia
de vista (la impugnada en casacion) se habia declarado (sic) “la prescripcion extintiva de la accion, nula la sentencia [apelada], nulo todo
lo actuado y por concluido el proceso”. La sentencia de casacion desestim6 el recurso porque desde el momento que en la audiencia de
conciliacién se incluyé como punto controvertido el relativo a la prescripcién el propio actor “convalidé cualquier cuestionamiento respecto
a la oportunidad y pertinencia sobre el pronunciamiento de la referida prescripcion extintiva”. Téngase, sin embargo, en cuenta como resolvié
la sentencia de vista: nulo todo y conclusién del proceso, o sea un “no pronunciamiento”. Como fuera, la circunstancia de que en el caso
se haya “permitido” la alegacion de la prescripcion en la contestacion de la demanda, no debe considerarse como una superacion de las
preclusiones del Codigo Procesal Civil. Es altamente probable que nunca mas se repita tanto “libertinaje”.

(36) Cfr. FALZEA. Efficacia giuridica. En: Enciclopedia del diritto. Tomo XIV. Milano: Giuffré, 1965. pp. 498 y siguientes; y su seguidor,

VITUCCI. La prescrizione. Op. cit.; pp. 28 y siguientes.

(37) Como, en sustancia, creo que se ha hecho en materia de prescripcién “cambiaria” (rectius, cartular) por la Ley 27287, Ley de Titulos Valores,
que ha sometido a las llamadas “acciones cambiarias” (rectius, los derechos cartulares, que son, por lo general, derechos de crédito) a un
extrafio régimen en cuanto “deben ser exigidas en los plazos de prescripcion” (articulo 95.1); los plazos “son perentorios y no admiten
interrupcion, ni suspension” (articulo 96.3) y, como tales, siguen corriendo durante el curso del respectivo proceso judicial o arbitral sin que,
por cierto, afecte el proceso, “salvo que este sea declarado en abandono” (articulo 95 inciso 2).Como se ve se trata de dudosos plazos de
prescripcion, en particular porque queda la incertidumbre de si el juez puede apreciarla de oficio. La razén de una regulacion tan sui generis
esta en que en el Proyecto publicado en El Peruano el 8 de febrero de 1999 (ver articulos 96 y 97) se pretendia transformar los plazos para
el ejercicio de las acciones cambiarias a plazos de caducidad. Luego se cambié de idea, pero quedd una “prescripcion” totalmente
desfigurada. Cfr. al respecto, ARIANO, Eugenia. Tutela jurisdiccional del crédito cambiario en la nueva Ley de Titulos Valores. En: Revista
de Investigacion. Organo de la Unidad de Investigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Afio
3. Nimero 4. 2001. pp. 23 y siguientes (ahora en ARIANO, Eugenia. Problemas del proceso civil. Op. cit.; pp. 397 y siguientes).
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